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Een volwaardig bestuursrechtelijk debat 
 
Of: rechtsbescherming tegen de burgeri als juridisch tekort? 
 
1. Met deze reactie willen wij enkele kritische opmerkingen maken bij Scheltema’s overpeinzing 
onder de titel ‘Van rechtsbescherming naar een volwaardig bestuursrecht’ (NJB ‘96/33, p. 1355-
1361) in de reeks ‘Het juridisch tekort’. Enkele opmerkingen slechts omdat de vorm waarin 
Scheltema zijn overpeinzing heeft gegoten niet de indruk geeft dat hij het discours met zijn 
vakgenoten zoekt – integendeel zelfs. 
2. Het is jammer dat Scheltema voor een dergelijke vorm kiest. Het debat over de grondslagen, de 
basisconcepten – of zo men wil – de paradigmata van het bestuursrecht zou stellig beter gediend 
zijn met een beschouwing die expliciet reflecteert op en verwijst naar reeds gegeven aanzetten en 
stellingnames. Immers, hoewel het grondslagendebat in het bestuursrecht – o.i. vooral door 
toedoen van het functioneel karakter van dit rechtsgebied – bepaald niet centraal in de aandacht 
van de gemiddelde bestuursrecht-jurist(e) staat, zijn er niettemin voldoende waardevolle 
aanknopingspunten. Wij noemen bij wijze van willekeurige greep E.M.H. Hirsch Ballin, 
Wederkerig bestuursrecht, RM Themis 1989, 1, p. 1-4; J.L.M. Gribnau, De wederkerige 
rechtsbetrekking als nieuw paradigma?, R&R 1993, jrg. 22, afl. 2, p. 90 e.v.; R.M. van Male, 
Onvoltooid recht, Over rechtsbetrekking, bestuursrecht en bestuursprocesrecht, oratie EUR 1993, 
Zwolle 1993; J.M.H.F. Teunissen  en A.Q.C. Tak, Recht ist was der Umwelt nutzt?, NJB 6 mei 
1994, afl. 18, p. 605-617; H.J. Simon, Financiële voorwaarden en voorschriften, NTB 1994, p. 149 
e.v.; E.C.H.J. van der Linden en A.Q.C. Tak (reds.), Eenzijdig en wederkerig?, Beschouwingen 
over de wederkerige rechtsbetrekking als basisconcept in het bestuursrecht, Deventer 1995 en P. 
de Haan, Th. G. Drupsteen, R. Fernhout, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, deel I, Deventer 
1996, i.h.b., p. 8-53. 
3. In termen van het zoeken van het wetenschappelijk debat biedt Scheltema’s overpeinzing eigenlijk 
nauwelijks aanknopingspunten in een stellingname op tegenspraak, met heldere polemiek en 
verwijzing naar tegenstrijdige afwijkende of corresponderende opvattingen. Naar onze mening 
ontbeert zijn bijdrage daardoor de nodige scherpte èn, na zijn ‘deconstructie’ van de legaliteitseis, 
een kritische doordenking van de consequenties daarvan. Een en ander neemt niet weg dat hier de 
‘bouwheer’ van de Awb spreekt en dat hij op onderdelen radicaal afstand lijkt te willen nemen van 
het zojuist onder zijn toeziend oog opgerichte bouwwerk (vgl. onder andere p. 1357, alwaar zowel 
het besluitbegrip als het huidige, eenzijdige karakter van de bestuursrechtspraak, beiden zo 
dominant in de Awb met elkaar zijn verweven, het moet ontgelden). 
4. Daarbij zwengelt Scheltema een reeds enige tijd gaande discussie met betrekking tot de idee van 
de wederkerige rechtsbetrekking weer aan. Hij lijkt deze idee nu te willen postuleren als 
bestuursrechtelijk paradigma, waarbij bemiddelend en onderhandelend bestuur als het ‘normale 
bestuur’ wordt opgevat en slechts en marge nog ruimte bestaat voor de meer klassieke eenzijdige 
posities in het bestuursrecht: die van het bestuur als het gaat om eenzijdige determinatie van het 
algemeen belang en die van de burger als deze zich beroept op grondrechten en een staatsvrije 
sfeer. In Scheltema’s visie lijken dit slechts nog geïsoleerde anomalieën, omdat overheid en burger 
nu eenmaal – helaas? – niet in alle opzichten gelijkwaardig kunnen zijn. Nadruk op de 
rechtsbescherming van de burger past in een bepaald ontwikkelingsstadium van het bestuursrecht, 
nu is het moment daar om tot een normaal, ‘volwaardig’ bestuursrecht te komen. Na de 
emancipatie van de burger is het tijd voor de emancipatie voor het bestuur; de bestuursrechtelijke 
rechtsbetrekking moet de harmonie in dit vrijgemaakte huwelijk bezegelen (NB Scheltema 
ontwijkt impliciet de term wederkerige rechtsbetrekking, omzeilt daarmee een discussie, ontwijkt 
daarmee naar onze smaak tegenspraak en ontkracht daarmee de voortgang in het discours – maar 
genoeg daarover). 
5. Het legaliteitsbeginsel is uiteindelijk de grote sta-in-de-weg. Het bestuur behoeft ruimte, het moet 
de bestuursrechter kunnen adiëren, moet vage algemene zorgplichten kunnen toepassen, moet 
nakoming jegens burgers kunnen vorderen en moet – kortgezegd – doeltreffender en doelmatiger 
kunnen handelen. Dat kan als alleen ingrijpende beslissingen en beperkingen op grondrechten een 
wettelijke basis behoeven (nrs 20-21) en de wetgever zich bepaalt tot het geven van een algemeen 
kader voor de uitoefening van bestuursbevoegdheden. Ook voor de burger heeft het nieuwe 
paradigma iets in petto, het ‘verknipte’ bestuur zal voortaan als eenheid voor hem verschijnen: het 
cliëntgerichte bestuur is aanstaande. 
6. misschien verraadt onze toonzetting reeds onze scepsis jegens al het fraaie dat Scheltema in de 
aanbieding heeft. Daar zitten ook beslist ‘aantrekkelijke gedachten’ bij zoals de hiervoor 
genoemde relativering van het besluitbegrip en de idee van de rechtsbetrekking als onderwerp van 
een geschil tussen burger en bestuur. Die lokkertjes hebben naar onze smaak echter pas wervende 
kracht als ze in een duidelijke context staan. Het beeld dat Scheltema aanreikt roept echter een 
vrees op die ook de mythe van de ‘wederkerige rechtsbetrekking’ omhult, te weten die van een 
omkering van de rechtsbescherming, van rechtsbescherming tegen de burger. Die omkering wordt 
getypeerd door meer ruimte voor zelfstandig bestuur en meer specifieke, maar juist ook 
onbestemde verplichtingen van burgers jegens het bestuur: als het bestuur ons moet dienen, moet 
het wel bediend worden en dienen burgers jegens het bestuur en de belangen waarvoor het bestuur 
staat maatschappelijk zorgvuldig te handelen. Op een aantal naar onze smaak essentiële elementen 
komt onvoldoende naar voren welke kant het op moet en hoe ver Scheltema in zijn stellingname 
wil gaan. Dat wringt het meest op de punten politiek primaat, ‘staatsvrije sfeer’ en aard en karakter 
van het bestuursrechtelijk normenstelsel. 
7. Scheltema ontkleedt de legaliteitseis omdat gelijkheidsbeginsel en rechtszekerheidsbeginsel elders 
voldoende bestendig erkend zijn als algemene rechtsbeginselen. Alleen het democratie-beginsel 
speelt m.b.t. de legaliteitseis nog een actieve rol. Hij wil daar ook wel ruimte voor laten, maar dan 
toch zo dat ‘de negatieve gevolgen ervan worden vermeden’ (nr 16 en nr 20). Als de hierboven 
(onder punt 5) geschetste ‘terugtred’ wordt gerealiseerd is alles ten goede gekeerd. Maar, waar 
hebben we het dan precies over? In elke geval zwijgt Scheltema over het belang van ordening van 
bevoegdheden en van de procedurele kwaliteit van regelgeving. Ook wordt voor de discussie over 
wat ‘ingrijpende besluiten’ zijn (waarbij duidelijk is dat dit niet altijd algemeen verbindende 
voorschriften hoeven te zijn) geen aanzet geboden – overigens biedt het criterium ‘ingrijpende 
besluiten’ sowieso weinig aanknopingspunten om te komen tot een invulling van het 
legaliteitsbeginsel – en het is dan moeilijk te beoordelen hoeveel er in Scheltema’s visie kan en 
mag veranderen. Voor sommigen is dat reden om te zeggen dat we het er dan zonder 
legaliteitsbeginsel gewoon op kunnen wagen,ii waarbij de gedachte klaarblijkelijk voorzit dat het 
zo’n vaart misschien niet zal lopen. 
8. toch zou dat ons inziens niet moeten geschieden vooraleer in elk geval ten principale over het 
politiek primaat is gesproken.iii Scheltema zwijgt daarover, maar de vraag rijst toch of het voor het 
door hem gekoesterde democratie-beginsel niet van levensbelang is. Ruilen we het politiek 
primaat nu in voor een bestuurlijk primaat (het bestuur mag alles tenzij de 
volksvertegenwoordiging of de rechter ingrijpt) of wellicht voor een rechterlijk primaat (de rechter 
bepaalt de inhoud van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking)? Voor velen is het politiek primaat 
essentieel omdat het credo ‘niets mag, tenzij’, enerzijds het bestuur steeds zal inscherpen zich 
rekenschap te geven van de wensen van de volksvertegenwoordigingiv en anderzijds de rechter 
ervan wordt weerhouden steeds indringender, op maat van de (wederkerige en) specifieke 
rechtsbetrekking, de abstracte belangenafweging te toetsen en deze zelfs te redresseren. Is dat per 
saldo niet de betere garantie voor een vitaal democratisch proces? 
9. In Scheltema’s analyse van de legaliteitseis, komt voorts in het geheel niets naar voren van het 
‘noodzakelijkheidsbeginsel’ of van de ‘autonomie van burgers’ in de samenleving. Als je het 
legaliteitsbeginsel – en het daarin herkenbare rechtszekerheidsbeginsel – louter formeel opvat, 
kom je daaraan ook niet toe: als de juiste handtekeningen maar onder de wet staan. In een meer 
materieel perspectief dienen legaliteits- en specialiteitsbeginsel als waarborg voor zoiets als een 
‘staatsvrije sfeer’. Dat ziet wellicht niemand meer als een haast letterlijk eigen domein, maar het 
heeft stellig betekenis als ‘argumentatief uitgangspunt’, dat wil zeggen als vertrekpunt in het 
denken over interventies door de overheid. Men kan zich toch afvragen of Scheltema’s opstelling 
niet inhoudt dat burgers zich als het ware op de laatste veste moeten terugtrekken – te weten die 
van de grondrechtelijke bescherming. In een meer vooruitgeschoven post zou het uitgangspunt 
zijn dat vooreerst de vraag wordt gesteld of het echt noodzakelijk is dat de overheid intervenieert 
en zo ja, op welke wijze dat op zo min mogelijk beperkende en belastende wijze kan geschieden. 
In die visie blijft de overheid een noodzakelijk kwaad, een instantie die zijn gezag uiteindelijk 
ontleent aan de beperking van zijn macht. Dat burgers tegenwoordig volgens sommigen reeds bij 
het minste of geringste bij de overheid aan de bel trekken, wil – zo beschouwd – niet zeggen dat 
de overheid  zich dus zonder uitdrukkelijke en overtuigende rechtvaardiging met alles mag inlaten. 
10. Op de achtergrond van Scheltema’s stellingname staat de opvatting dat publiek- en privaatrecht 
niet principieel van elkaar verschillen (vgl. nr 28); de idee van eenheid van recht. Daarmee wenst 
hij over enkele principieel onderscheidende karakteristieken tussen die gebieden heen te stappen. 
Niet wordt duidelijk hoe hij denkt om te gaan met het objectieve karakter van grote delen van, zo 
niet het gehele, bestuursrecht en in verband daarmee met de erga omnes-werking van 
bestuursbesluiten. Vanuit het perspectief van de wederkerige bestuursrechtelijke rechtsbetrekking 
vaporiseren dergelijke elementen en daarmee neemt Scheltema op de koop toe dat het bestuur ten 
principale aan daadkracht zou inboeten. Indien hier niet ten principale de determinatie van het 
algemene belang en het zich rekenschap geven van individuele rechtsposities worden 
onderscheiden, kan juist ieder geschil de behartiging van het algemeen belang geheel doen 
verzanden. 
11. Wij hebben een kritische en reflecterende analyse op bovengenoemde punten node gemist. 
Daardoor wordt naar onze smaak niet afdoende gewaarborgd dat de emancipatie van het bestuur 
niet uitmondt in de teloorgang van het politieke primaat, in een noodgedwongen permanent 
defensieve en afhankelijke opstelling van burgers en een te grote druk op rechterlijke legitimatie. 
Wat naar ons oordeel in elk geval moet worden voorkomen is dat zich beginselen van behoorlijk 
burgerschap ontwikkelen en dat de rechtsbetrekking tussen burgers onderling geïnternaliseerd 
onderwerp van bestuurlijke belangenafweging wordt. Niet alleen wordt dan afgebroken wat ook 
door Scheltema wordt gekoesterd, maar daarnaast bestaat tevens de kans dat zich een rechterlijk 
primaat (macht) ontwikkelt waarmee het discours over collectieve waardetoedeling zo sterk wordt 
gejuridificeerd dat democratische besluitvorming weinig wervende en ten slotte weinig 
gezagstoevoegende betekenis meer heeft. Dan zou ook Scheltema’s streven naar bestuurlijke 
emancipatie uiteindelijk in een pijnlijk tegendeel komen te verkeren. 
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i De term is ontleend aan Franx in zijn conclusie bij HR 16 mei 1986, AB 1986, 573, p. 1670 l.k. 
ii Vgl. bijv. R.E. de winter, Oud zeer, in: Azen op tegenslag, Lelystad 1994. 
iii Vgl. Orde in de regelgeving, Eindrapport van de Commissie Wetgevingsvraagstukken, ’s-Gravenhage 1985, 
i.h.b. p. 42 e.v. 
iv Het argument van ‘ingrijpende besluiten’ is geenszins een Nederlandse uitvinding: het is verwant aan de 
Duitse Wesentlichkeitstheorie, die ondermeer het democratie-principe en parlementaire primaat centraal stelt. 
Vergelijk de overwegingen hieromtrent van het BverfGe. 28 okt. 1975, Band 40, nr 22. 
